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网络服务提供者
间接侵权责任的移植与变异
朱　冬＊＊＊＊
摘　要　网络服务提供者间接侵权责任的基础为帮助侵权已成为通识。但是现行规则在
主客观要件方面均与帮助侵权原理存在龃龉。这表明我国网络服务提供者间接侵权责任在移
植美国模式过程中出现了变异。这些变异主要是由于在移植过程中将责任排除条款转换为责
任构成条款并将“有理由知道”替换为“应当知道”造成的。在司法实践中，我国法院更加强调
注意义务和必要措施两个要件，这种做法脱离了帮助侵权的基本框架，逐渐向不作为侵权模式
靠拢。与帮助侵权模式相比，这种模式具有较大的灵活性，淡化了避风港的责任限制效果，为
适当加重网络服务提供者间接侵权责任提供了空间。需要警惕过分扩张网络服务提供者间接
侵权责任的趋势出现。
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引　言
互 联 网 环 境 下，视 频 网 站、文 件 分 享 平 台、电 子 商 务 平 台 上 的 侵 权 行 为 已 达 到 难 以 控
制 的 程 度。为 此，很 多 国 家 和 地 区 均 开 始 通 过 追 究 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 的 方 法
摸 索 有 效 控 制 网 络 侵 权 行 为 的 解 决 方 案。在 我 国，网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 规 则 首 先 出
现 在 著 作 权 领 域；〔１〕此 后《侵 权 责 任 法》设 置 互 联 网 侵 权 责 任 专 条，明 确 了 网 络 服 务 提 供
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厦门大学知识产权研究院副教授。
参 见《信 息 网 络 传 播 权 保 护 条 例》第２２至２５条、《最 高 人 民 法 院 关 于 审 理 侵 害 信 息 网 络 传 播
权 民 事 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 规 定》第７至１４条。
者 的 间 接 侵 权 责 任 规 则；〔２〕《电 子 商 务 法》亦 参 照 上 述 规 定 设 计 了 电 子 商 务 平 台 的 间 接
侵 权 责 任 规 则。〔３〕从 比 较 法 角 度 来 看，我 国 现 行 法 中 的 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任
规 则 主 要 借 鉴 了 美 国 的 相 关 规 定，引 入 了 美 国 版 权 法 上 的 避 风 港 规 则。这 些 规 定 确 立 了
网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 的 基 本 规 则，即 网 络 服 务 提 供 者 知 道 网 络 用 户 利 用 其 网 络
服 务 从 事 侵 权 行 为，却 未 采 取 必 要 措 施 的，应 当 与 网 络 用 户 承 担 连 带 责 任。受 美 国 模 式
影 响，我 国 学 术 界 和 实 务 界 的 通 行 观 点 认 为，网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 规 则 是 建 立
在 帮 助 侵 权 基 础 之 上 的。〔４〕
然而实际情况是，我国网络服务提供者间接侵权责任实质上已经开始脱离帮助侵权的基
本原理，演变为一种不作为侵权，即网络服务提供者因违反先前行为引发的作为义务而应当承
担的侵权责任。帮助侵权原理显然无法再为已经发生了变异的网络服务提供者间接侵权责任
规则提供任何理论支撑。继续坚持帮助侵权模式，已经无法说明我国网络服务提供者间接侵
权责任规则的特殊性。
一、帮助侵权模式下的不和谐之音
对网络服务提供者间接侵权责任的移植与变异进行考察的动因，源自对现有理论观点和
实践做法与帮助侵权基本原理难以协调的困惑和思考。在我国，网络服务提供者间接侵权责
任的构成要件被表述为知道他人利用网络服务从事侵权行为而未采取必要措施避免侵权行为
的发生。〔５〕尽管学术界和实务界的主流意见认为网络服务提供者间接侵权责任的基本模式
为帮助侵权，但是仔细分析不难发现，事实并非如此。在主观心态和客观行为两个方面，现行
网络服务提供者间接侵权责任的具体规则均与帮助侵权相去甚远。
（一）过失并非帮助侵权的主观要件
在我国，网络服务提供者间接侵权责任的主观要件被表述为知道网络用户利用网络服务从
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参 见《侵 权 责 任 法》第３６条 第２款、第３款。
参 见《电 子 商 务 法》第３８条、第４１至４５条。
参 见《最 高 人 民 法 院 关 于 审 理 侵 害 信 息 网 络 传 播 权 民 事 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 规 定》
第７条 第３款；亦 参 见 吴 汉 东：“论 网 络 服 务 提 供 者 的 著 作 权 侵 权 责 任”，《中 国 法 学》２０１１年 第２期，第
３９页；张 新 宝：《侵 权 责 任 法》（第２版），中 国 人 民 大 学 出 版 社２０１０年 版，第１６８页；陈 锦 川：《著 作 权 审
判：原 理 解 读 与 实 务 指 导》，法 律 出 版 社２０１４年 版，第２３０页。当 然，我 国 学 界 也 有 观 点 主 张 适 用 共 同 侵
权 的 理 论 框 架 来 解 释 网 络 服 务 提 供 者 的 间 接 侵 权 责 任 问 题。参 见 崔 国 斌：《著 作 权 法：原 理 与 案 例》，北
京 大 学 出 版 社２０１４年 版，第７２０页。上 述 观 点 具 有 一 定 的 解 释 力，但 是 本 文 仅 以 帮 助 侵 权 说 为 研 究 对
象，特 此 说 明。
参见《最高人民法院关于审理侵害 信 息 网 络 传 播 权 民 事 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 规 定》第７
条第３款；衣念（上海）时装贸易有限公司诉浙江淘宝网络有限公司、杜国发侵害商标权纠纷案，上海市第一中
级人民法院（２０１１）沪一中民五（知）终字第４０号民事判决书。该案被最高人民法院作为典型案例公 布 于《中
华人民共和国最高人民法院公报》２０１２年第１期，第３８－４８页。
事侵权行为。所谓知道，包括明知和应知两种情形。〔６〕一般认为，与明知相对应的主观心态是
故意，而与应知相对应的则是过失。〔７〕因此，要求网络服务提供者知道网络用户侵权行为存
在，实际上是对主观过错要件的具体表述。按照这种解释，网络服务提供者间接侵权责任与一般
侵权责任在主观要件方面并无不同，均要求行为人在主观上具有过错。上述认识在广义的共同
侵权规则下并不会产生任何疑义。这是因为，通说认为行为人在主观上具有共同故意或者共谋
仅仅是广义共同侵权行为的一种表现形式，过失亦可能构成共同侵权。〔８〕受此影响，如果概括
地以共同侵权规则作为网络服务提供者间接侵权责的基础，并不要求网络服务提供者与网络用
户之间形成共同故意或者共谋。〔９〕上述观点在解释论上是合理的，尤其是在网络用户主观上
仅仅出于过失而从事侵权行为的情形下，网络服务提供者无论如何不能与之形成共谋，此时承认
过失亦可构成共同侵权与我国网络服务提供者间接侵权责任的现有规则是一致的。
然而，将网络服务提供者间接侵权行为具体定性为帮助侵权则面临较大问题，即主张网络
服务提供者间接侵权在主观方面既包括故意亦包括过失的观点与帮助侵权的基本理论难以协
调。与共同加害行为不同，帮助侵权是一种拟制的共同侵权行为。在主观方面，并不要求帮助
人与实际侵权人存在意思联络。对于受帮助人而言，其主观上既可以是故意亦可能出于过失；
但是对于帮助侵权人而言，其主观上则应以故意为限，〔１０〕帮助侵权人在主观上须为已经认识
到他人侵权行为的存在而积极地为其提供便利或者支持，而过失并非帮助侵权的主观要件。
有学者认为，对于主观上为过失的帮助行为而言，只有在该行为与加害行为形成客观关联的情
形下方构成共同侵 权。〔１１〕但 是 此 时 应 当 构 成 客 观 关 联 的 共 同 侵 权，而 不 再 构 成 帮 助 侵 权。
因此，将过失作为网络服务提供者间接侵权责任的主观心态之一，不符合帮助侵权的基本原
理。在我国少数认识到该问题的学者之间，存在两种对立的观点：一种观点主张坚持帮助侵权
模式，将网络服务提供者的主观心态仅仅限于故意，排除过失构成侵权的可能性；〔１２〕与此相
对，另一种观点则承认将过失标准引入网络服务者侵权责任，主张放弃帮助侵权模式。〔１３〕
（二）强调不作为脱离帮助侵权框架
所谓帮助行为，是指为他人的加害行为提供助力，从而在客观上使得加害行为易于实施的
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参见王胜明主编：《中华人民共和国侵权责任法解读》，中国法制出版社２０１０年版，第１８５页。上述
观点亦得到司法实践的承认。参见《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问
题的规定》第８条第１款。
参见王迁：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社２０１１年版，第２７６页。
参见王利明：《侵权责任法研究》（上卷），中国人民大学出版社２０１０年版，第５１１页。
参见吴汉东，见前注〔４〕，第４５页；陈锦川，见前注〔４〕，第２４３页；王迁，见前注〔７〕，第１４８页。
参见王利明，见前注〔８〕，第５３９页；王泽鉴：《侵权行为》，北京大学出版社２００９年版，第３６５页；杨
立新：《侵权责任法论》（第３版），人民法院出版社２００５年版，第６０１页。
参见王泽鉴，同上注，第３６６页。
参见杨明：“《侵权责任法》第３６条释义及其展开”，《华东政法大学学报》２０１０年３期，第１２６页。
参见徐伟：“网络服务提供者连带责任之质疑”，《法学》２０１２年第５期，第９１页。
行为。〔１４〕在帮助侵权的框架下，关于网络服务提供者的何种行为构成对网络用户侵权行为
的帮助问题，在我国亦存在不同意见。一种观点认为，网络服务是网络用户侵权行为得以进行
的重要条件，提供网络服务的行为本身即构成帮助。〔１５〕这种观点与美国模式是一致的，看似
比较顺畅，却可能面临无法解释现有规则中要求网络服务提供者采取必要措施这一要件的地
位如何理解的难题。另一种观点则认为，网络服务提供者在知道网络用户利用其提供的网络
服务从事侵权行为后，没有采取必要措施的消极不作为构成帮助。〔１６〕这种观点在解释论上
兼顾了要求采取必要措施这一构成要件的地位问题，但是又引出了不作为能否构成帮助行为
的理论难题。〔１７〕更 为 重 要 的 是，对 网 络 服 务 提 供 者 不 作 为 的 强 调 亦 可 能 导 致 理 论 研 究 和
司 法 实 践 关 注 的 焦 点 出 现 逐 渐 脱 离 帮 助 侵 权 框 架 的 倾 向。
在刑法理论上，不作为能否构成帮助犯是一个有争议的问题，因为在刑法上正犯和共犯的
处断原则并不相同。〔１８〕然而在民法上，帮助侵权人与实际侵权人就损害承担连带责任，在外
部关系上，二者应承担的责任并不存在区别。将帮助侵权规则引入网络服务提供者间接侵权
中，其目的在于利用连带责任机制解决网络服务提供者的行为无法落入知识产权专有权的控
制范围，进而无法追究其直接加害责任。〔１９〕这是将帮助侵权作为网络服务提供者间接侵权
责任基础的特殊语境。如果通过课以网络服务提供者作为义务的方式追究其不作为侵权责任
亦能达到相同的目的，则似乎没有必要再将该问题诉诸帮助侵权规则。正因为如此，学界有观
点主张网络服务提供者间接侵权责任并非帮助侵权：从责任性质上看，应当是一种特殊的不作
为侵权责任，其法律构造与违反安全保障义务的侵权行为十分类似；〔２０〕从责任形态上看，网
络服务提供者所承担的是部分连带责任，与帮助侵权规则下的典型连带责任亦不相同。〔２１〕
综上所述，经过仔细分析不难发现我国网络服务提供者间接侵权责任与帮助侵权规则之
间存在一定的差异，导致利用帮助侵权规则解释相关问题时出现了一系列困难，主张我国网络
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参见王泽鉴，见前注〔１０〕，第３６５页。
参见王迁，见前注〔７〕，第４１０页；崔国斌，见前注〔４〕，第７２８页。
参见吴汉东，见前注〔４〕，第４３页。
关 于 不 作 为 能 否 构 成 帮 助 侵 权 的 问 题，民 法 上 的 研 究 并 不 充 分。在 少 数 涉 及 该 问 题 的 研 究
中，有 人 持 肯 定 的 态 度。参 见 王 利 明，见 前 注〔８〕，第５３９页；奚 晓 明 主 编：《〈中 华 人 民 共 和 国 侵 权 责 任
法〉条 文 理 解 与 适 用》，人 民 法 院 出 版 社２０１０年 版，第７６页。亦 有 人 则 持 否 定 态 度，认 为 帮 助 行 为 通 常
是 积 极 的 作 为，消 极 的 不 作 为 只 能 成 立 典 型 的 共 同 加 害 行 为。参 见 张 铁 薇：《共 同 侵 权 制 度 研 究》，法 律
出 版 社２００７年 版，第１９８页。
关于刑法学界对不作为帮助犯问题的争论，参见赵秉志、许成磊：“不作为共犯问题研究”，《中国刑
法学杂志》２００８年第５期，第２５－２６页。
参见王迁、王凌红：《知识产权间接侵权研究》，中国人民大学出版社２００８年版，第３页。
参见王利明：《侵权责任法研究》（下卷），中国人民大学出版社２０１１年版，第１３７页；刘文杰：“网络
服务提供者的安全保障义务”，《中外法学》２０１２年第２期，第３９５－４１０页。
参见杨立新：“网络平台提供者的附条件不真正连带责任与部分连带责任”，《法律 科 学》２０１５年 第
１期，第１７３页。
服务提供者间接侵权责任是建立在帮助侵权基础之上的观点是经不住推敲的。这表明那种简
单地以美国———现行规则的来源国———采取帮助侵权模式为由，不加分析地确认我国亦采取
了上述模式的观点并不可取。为了加深对我国网络服务提供者间接侵权责任特殊性的认识，
首先需要对美国模式的基本特点进行回溯，在此基础上才能真正发现两国在上述问题上的根
本区别，进而找到变异发生的原因所在。
二、美国模式的基本特点
我国网络服务提供者间接侵权责任规则与帮助侵权的差异，主要体现在主观心态的认定
以及要求采取必要措施避免侵权行为发生的地位等问题上。本部分即通过对美国法上帮助侵
权的构成要件以及避风港规则的立法目的和基本属性进行考察，澄清美国法对上述问题的特
殊处理方式。〔２２〕通过考察可以发现，在美国，帮助侵权的主观方面并不包括应当知道这种过
失状态，构成帮助的亦仅仅是提供网络服务的行为，是否采取必要措施则仅仅属于责任排除要
件的范畴。
（一）帮助侵权的构成要件
美国法上的帮助侵权是一种起源于普通法的规则。〔２３〕在美国，所谓帮助侵权，是指行为
人知道他人的行为构成侵权而仍然引诱、促成或者给予实质性帮助的行为。〔２４〕因此，广义的
帮助侵权实际上还包括引诱侵权。
就主观方面而言，帮助侵权人须知道（ｋｎｏｗ）或者有理由知道（ｈａｖｅ　ｒｅａｓｏｎ　ｔｏ　ｋｎｏｗ）他人
特定侵权行为的存在。〔２５〕所谓知道，即实际知道（ａｃｔｕａｌ　ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ），是指 被 控 侵 权 人 在 主
观上已经知晓他人侵权行为存在的一种实事状态；而有理由知道则属于一种推定的知道（ｃｏｎ－
ｓｔｒｕｃｔｉｖｅ　ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ），即虽然行为人并不构成实际知道，但是根据一定的事实，以一个具有平
均智力水平的理性人的标准来看，完全能够认识到他人侵权行为的存在。〔２６〕如果说实际知
道是一种纯粹的主观标准，有理由知道则在认定行为人主观心态的过程中引入了一种客观标
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需要注意的是，美国法上可以适用于网络服务提供者间接侵权责任的法律规则不仅仅涉及帮助侵
权，还涉及引诱侵权和替代责任。引诱侵权一般被包含在广义的帮助侵权之中，而替代责任则与我国法律 框
架（尤其是侵权法上的雇主责任）差别甚大，因此并未为我国所移植。参见吴汉东，见前注〔４〕，第４１页。
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准；如果说实际知道包含了某种主观恶意，有理由知道则并不关注帮助行为人是否具有主观恶
意。〔２７〕用大陆法系的话语进行表述，也就是说，有理由知道实际上是从所谓的认识因素的角
度考虑问题的，至于帮助侵权人是否积极追求或者放任他人的侵权行为，并非有理由知道标准
关注的重点。根据美国判 例，网 络 服 务 提 供 者 对 网 络 用 户 的 侵 权 行 为 故 意 视 而 不 见（ｗｉｌｆｕｌ
ｂｌｉｎｄｎｅｓｓ）应当视同知道，〔２８〕该规则虽然考虑了行为人的意志因素，但是从其欲得出的结论
来看，关注的重点依然是认识因素。美国法上帮助侵权主观要件方面的重要特色之一，在于仅
仅关注帮助侵权人对他人侵权行为的认知状态，而并不关注行为人的意志因素，即是否具有主
观恶意，这与传统大陆法系的故意概念是存在区别的。
值得强调的是，美国法上帮助侵权的主观要件并不包括应当知道（ｓｈｏｕｌｄ　ｋｎｏｗ）。在美国
法上，有理由知道与应当知道是两个完全不同的概念。二者的区别在于：有理由知道是一种依
据特定事实对知道的推定，本身并不为行为人预设任何认知义务；〔２９〕与之相反，应当知道并
不考虑行为人实际上是否知道的事实，而是赋予行为人一定的认知义务，违反该种认知义务在
本质上属于过失的范畴。〔３０〕由此可见，两种标准在行为人主观心态的认定方法上存在本质
区别。最为重要的是，排除应当知道标准表明过失并不属于美国法上帮助侵权主观要件的内
容，这与我国网络服务提供者间接侵权责任的主观要件存在根本的区别。
就客观方面而言，帮助侵权者须为他人的侵权行为提供实质性的帮助。所谓实质性的帮
助，是指须为引起或者导致他人侵权行为的实质因素。〔３１〕尽管网络服务提供者并不直接参
与侵权行为，但是从实际效果来看，离开网络服务提供行为互联网上大量的侵权行为将难以发
生。〔３２〕换句话说，网络服 务 是 用 户 在 网 络 上 实 施 侵 权 行 为 的 必 要 条 件，这 一 点 已 经 成 为 共
识。因此，网络服务提供者在知道网络用户侵权行为存在时继续为其提供网络服务的行为本
身即构成对侵权行为的实质性帮助。〔３３〕只不过，美国法院在司法实践中通常并不单独对该
问题进行讨论，而是假定网络服务提供行为构成对网络用户侵权行为的帮助。在该前提下，网
络服务提供者间接侵权责任案件的重点主要被放在了对主观心态的考察上，这亦是美国帮助
侵权模式下网络服务提供者间接侵权责任的重要特色之一。当然，除单纯地向用户提供网络
服务之外，如果网络服务提供者还积极地引诱网络用户从事侵权行为，或者为网络用户的侵权
·５４３１·
网络服务提供者间接侵权责任的移植与变异
〔２７〕
〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
Ｓｅｅ　Ｓｖｅｒｋｅｒ　Ｋ．Ｈｇｂｅｒｇ，“Ｔｈｅ　Ｓｅａｒｃｈ　ｆｏｒ　Ｉｎｔｅｎｔ－Ｂａｓｅｄ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅｓ　ｏｆ　Ｓｅｃｏｎｄａｒｙ　Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ　ｉｎ　Ｃｏｐｙ－
ｒｉｇｈｔ　Ｌａｗ”，Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１０６，Ｎｏ．４，２００６，ｐ．９２７．
Ｓｅｅ　ｅｇ．，Ｉｎ　ｒｅ　Ａｉｍｓｔｅｒ，３３４Ｆ．３ｄ６４３，６５０（７ｔｈ　Ｃｉｒ．２００３）；Ｔｉｆｆａｎｙ　ｖ．ｅＢａｙ，６００Ｆ．３ｄ９３，１０９（２ｎｄ
Ｃｉｒ．２０１０）．
Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｓｅｃｏｎｄ）ｏｆ　Ｔｏｒｔｓ§１２（１９６５）Ｃｏｍｍｅｎｔ　ａ．
Ｓｅｅ　Ｆａｒｍｅｒ　ｖ．Ｂｒｅｎｎａｎ，５１１Ｕ．Ｓ．８２５，８６０（１９９４）．
Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｓｅｃｏｎｄ）ｏｆ　Ｔｏｒｔｓ§８７６（１９７９）Ｃｏｍｍｅｎｔ　ｂ．
Ｓｅｅ　ｅｇ．，Ｆｏｎｏｖｉｓａ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｃｈｅｒｒｙ　Ａｕｃｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．，７６Ｆ．３ｄ２５９，２６４（９ｔｈ　Ｃｉｒ．１９９６）；Ｔｉｆｆａｎｙ　ｖ．
ｅＢａｙ，６００Ｆ．３ｄ９３，１０６（２ｎｄ　Ｃｉｒ．２０１０）．
Ｓｅｅ　Ａ＆Ｍ　Ｒｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，Ｉｎｃ．，２３９Ｆ．３ｄ１００４，１０２２（９ｔｈ　Ｃｉｒ．２００１）．
行为提供其他便利条件，则当然需根据帮助侵权规则承担侵权责任。〔３４〕
（二）避风港规则的引入及其影响
避 风 港 规 则 在 美 国 的 引 入 有 其 特 殊 背 景。２０世 纪 末 期，美 国 法 院 就 网 络 服 务 提 供 者
版 权 侵 权 的 法 律 基 础 问 题 并 未 形 成 一 致 意 见，有 些 法 院 甚 至 对 网 络 服 务 提 供 者 适 用 版 权
直 接 侵 权 规 则。〔３５〕为 减 少 法 律 适 用 上 的 不 确 定 性，减 轻 网 络 服 务 提 供 者 的 版 权 侵 权 责
任，维 护 互 联 网 产 业 的 正 常 发 展，美 国 国 会 于１９９８年 颁 布 了《数 字 千 年 版 权 保 护 法》
（ＤＭＣＡ）。该 法 针 对 不 同 类 型 的 网 络 服 务 提 供 者 分 别 设 定 了 具 体 的 责 任 排 除 规 则，这 些
规 则 被 形 象 地 称 为 避 风 港。因 此，避 风 港 规 则 并 非 是 从 正 面 对 网 络 服 务 提 供 者 版 权 侵 权
责 任 的 构 成 要 件 作 出 明 确 规 定，亦 非 是 针 对 帮 助 侵 权 而 专 门 设 定，其 设 定 的 最 初 意 图 是
通 过 制 定 法 的 明 文 规 定 直 接 免 除 网 络 服 务 提 供 者 可 能 构 成 直 接 侵 权、替 代 责 任 或 者 帮 助
侵 权 责 任 而 需 承 担 的 损 害 赔 偿 责 任。〔３６〕然 而 从 实 际 效 果 来 看，避 风 港 规 则 基 本 排 除 了
直 接 侵 权 规 则 在 网 络 服 务 提 供 者 版 权 侵 权 领 域 的 适 用，同 时 在 基 本 上 保 留 间 接 侵 权 规 则
的 基 础 上 减 轻 了 网 络 服 务 提 供 者 的 责 任。〔３７〕造 成 这 种 结 果 的 主 要 原 因 是 避 风 港 规 则 中
的 相 关 要 素 与 版 权 间 接 侵 权 的 构 成 要 件 具 有 一 定 的 契 合 性。当 然，二 者 是 否 仅 仅 是 简 单
的 对 应 关 系，则 需 要 做 具 体 的 分 析。
在主观心态方面，避风港规则要求网络服务提供者并不实际知道特定网络用户存在侵权
行为，或者没有意识到（ａｗａｒｅｎｅｓｓ）任何能够表明特定侵权行为十分明显的事实。〔３８〕关于实
际知道，避风港规则与帮助侵权规则的区别仅仅在于角度不同：避风港规则是对作为帮助侵权
主观要件之一的实际知道标准进行的反面表述。版权人发出的侵权通知则是认定网络服务提
供者实际知道侵权行为之存在的重要方式。〔３９〕但是避风港规则并未直接采用有理由知道的
概念，而是规定了所谓的红旗标准（ｒｅｄ　ｆｌａｇ　ｔｅｓｔ）。红旗标准的本意是当网络用户的版权侵权
行为昭然若揭，以至于一般的理性人均能够感知得到时，网络服务提供者不得主张不知道侵权
行为存在而免责。〔４０〕红旗标准包含了主观和客观两个要素：关注的是网络服务提供者是否
知道侵权行为存在的主观心态，而采取的则是对于理性人来说侵权行为是否明显的这一客观
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要 件 的 规 定，主 要 是 对 金 钱 救 济 的 限 制，对 禁 令 救 济 的 限 制 则 专 门 规 定 在 第５１２条（ｊ）款。
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《美国版权法》第５１２条（ｃ）款（１）（Ｃ）和（ｄ）款（３）项。事 实 上，“通 知－删 除”规 则 是 对 实 践 中 处 理
网络版权侵权问题的 惯 常 做 法 的 规 范 化 和 细 化，在 本 质 上 是 一 种 免 责 条 款。Ｓ．Ｒｅｐ．Ｎｏ．１０５－１９０，１０５ｔｈ
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标准。〔４１〕正是在强调以特定事实为基础推定网络服务提供者是否知道网络用户侵权行为存
在的逻辑下，《美国版权法》才进一步明确规定免除网络服务提供者的主动审查义务。〔４２〕红
旗标准的基本构造与有理由知道是一致的，二者均采取了客观化的方法来认定行为人的主观
心态。只不过相较之下，红旗标准仅仅强调网络用户的侵权行为是否明显这一客观因素，排除
了其他可能导致推定网络服务提供者知道网络用户侵权行为的事实因素，在实际上压缩了有
理由知道的空间，从而实现了减轻网络服务提供者版权侵权责任的目的。〔４３〕从这个角度来
看，不能简单地将红旗标准作为有理由知道的反面表述。
在 客 观 行 为 方 面，避 风 港 规 则 虽 然 没 有 明 确 网 络 服 务 提 供 者 的 侵 权 行 为 为 何，但 是
却 通 过 对 适 用 对 象 的 规 定 预 设 了 如 下 前 提，即 提 供 网 络 服 务 行 为 本 身 即 构 成 对 网 络 用 户
版 权 侵 权 的 实 质 性 帮 助。〔４４〕避 风 港 规 则 进 一 步 要 求 网 络 服 务 提 供 者 在 知 道 侵 权 行 为 存
在 时 及 时 地 采 取 删 除、断 开 链 接 等 措 施 以 免 除 责 任。〔４５〕该 规 定 的 基 本 逻 辑 是，如 果 网 络
服 务 提 供 者 主 动 中 止 为 网 络 用 户 的 特 定 版 权 侵 权 行 为 提 供 帮 助，由 于 帮 助 行 为 已 经 不 复
存 在，因 此 也 就 当 然 没 有 帮 助 侵 权 成 立 的 余 地。然 而 提 供 网 络 服 务 与 采 取 删 除、断 开 链
接 等 措 施 并 非 仅 仅 是 就 同 一 问 题 的 反 面 表 述。采 取 删 除、断 开 链 接 等 措 施 可 以 被 看 作 为
一 种 手 段，其 目 的 或 者 效 果 表 现 为 中 止 为 网 络 用 户 的 特 定 侵 权 行 为 提 供 网 络 服 务。关 闭
账 户 同 样 能 够 起 到 终 止 提 供 网 络 服 务 的 效 果，但 是 避 风 港 规 则 并 未 将 其 作 为 免 除 网 络 服
务 提 供 者 赔 偿 责 任 的 条 件。根 据《美 国 版 权 法》的 规 定，在 网 络 服 务 提 供 者 构 成 侵 权 的 情
形 下，可 能 因 为 符 合 了 避 风 港 规 则 的 要 求 而 免 于 承 担 赔 偿 责 任，但 是 法 院 仍 然 可 以 颁 发
禁令要求其采取关闭账户的措施。〔４６〕从这个意义上讲，避风港规则仅仅将采取删除、断开链
接等措施作为免责条件加以规定，从而起到了减轻网络服务提供者赔偿责任的作用。
避 风 港 作 为 责 任 排 除 规 则，虽 然 与 帮 助 侵 权 规 则 具 有 一 定 的 契 合 性，但 是 远 非《美 国
版 权 法》上 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 规 则 的 全 部。应 当 看 到，避 风 港 规 则 试 图 通 过
立 法 的 方 式 减 少 网 络 服 务 提 供 者 版 权 侵 权 案 件 中 法 律 适 用 不 确 定 性 以 及 减 轻 网 络 服 务
提 供 者 间 接 侵 权 责 任 等 方 面 的 努 力 取 得 了 一 定 的 成 效，促 进 了 美 国 互 联 网 产 业 的 迅 速 发
展。〔４７〕然 而 随 着 时 间 的 推 移，避 风 港 规 则 的 僵 化 性 逐 渐 暴 露 出 来。进 入２１世 纪 以 来 的
若 干 判 例 表 明，美 国 法 院 在 司 法 实 践 中 已 经 开 始 采 取 一 些 列 手 段 对 避 风 港 的 适 用 进 行 限
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同上注。
《美国版权法》第５１２条（ｍ）款（１）项。
Ｓｅｅ　Ｒ．Ａｎｔｈｏｎｙ　Ｒｅｅｓｅ，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔３７〕，ｐ．４３６．亦参见崔国斌：“网络服务商共同侵权制度之 重
塑”，《法学研究》２０１３年第４期，第１２４页。
Ｉｂｉｄ．，ｐ．４３２．
《美 国 版 权 法》第５１２条（ｃ）款（１）（Ａ）（ｉｉ）和（ｄ）款（１）（Ｃ）项。
《美国版权法》第５１２条（ｊ）款（１）（Ａ）（ｉ）项。
参 见 李 明 德：《美 国 知 识 产 权 法》（第２版），法 律 出 版 社２０１４年 版，第４４６页。
制。例 如，通 过 限 制 网 络 服 务 提 供 者 的 范 围 以 排 除 避 风 港 规 则 的 适 用、在 避 风 港 之 外 适
用 引 诱 侵 权 规 则 和 通 过 替 代 责 任 追 究 网 络 服 务 提 供 者 版 权 侵 权 责 任 等。〔４８〕美 国 法 院 明
确 指 出，避 风 港 作 为 一 种 责 任 限 制 规 则，其 适 用 并 非 是 要 放 弃 帮 助 侵 权 规 则。〔４９〕即 使 网
络 服 务 提 供 者 不 能 进 入 避 风 港，法 院 仍 然 需 要 适 用 帮 助 侵 权 等 版 权 间 接 侵 权 规 则 来 判 断
其 是 否 应 当 承 担 责 任。〔５０〕从 这 个 意 义 上 讲，在 法 律 移 植 的 过 程 中 将 眼 光 仅 仅 放 在 避 风
港 规 则 之 上 的 做 法 显 然 是 极 为 不 妥 的。
三、变异发生的逻辑路径
将我国网络服务提供者间接侵权责任规则与美国模式进行对比之后，不难发现二者在对
若干具体问题的处理方式上存在的差异。这些差异并不仅仅表现为将原本属于版权领域的避
风港规则扩张适用于全部权利类型，更为重要的是，两国在网络服务提供者间接侵权责任的主
客观要件的设定方面均存在的较大区别。这些不同正是法律移植过程中发生变异的表现。这
些变异影响到了网络服务提供者侵权责任的基本构造，也是理论和实践上诸多争论的重要来
源。因此，有必要弄清我国网络服务提供者间接侵权责任变异发生的逻辑路径，这样才能充分
地理解分歧产生的根源。
（一）将责任排除规则转换为责任构成要件
我国网络服务提供者 间 接 侵 权 责 任 规 则 移 植 于 美 国，移 植 时 选 择 的 蓝 本 恰 恰 是《美 国
版权法》上的避风港规则。与美国模式明显不 同 的 是，我 国 将 上 述 规 则 进 行 了 角 度 转 换，将
美国法上的责任排除规则从 反 面 进 行 表 述 进 而 设 定 了 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 的 构
成要件。对美国法上避风港规则的移植首先开始于著作权领域。２０００年《最 高 人 民 法 院 关
于审理涉及计算机网络著作权 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 解 释》中 即 采 取 了 上 述 观 点，
明确规定网络服务提供者“明 知 网 络 用 户 通 过 网 络 实 施 侵 犯 他 人 著 作 权 的 行 为，或 者 经 著
作权人提出确有证据的警 告，但 仍 不 采 取 移 除 侵 权 内 容 等 措 施 以 消 除 侵 权 后 果 的，……追
究其与该网络用户的共同侵权责任”。〔５１〕上述规定产生 了 深 远 的 影 响，确 立 了 将 避 风 港 作
为网络服务提供者著作权 侵 权 责 任 构 成 要 件 的 基 本 逻 辑。以 至 于 尽 管２００６年《信 息 网 络
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我 国 学 者 关 于 美 国 法 院 在 司 法 实 践 中 如 何 对 避 风 港 规 则 进 行 突 破 的 研 究，参 见 崔 国 斌，见 前
注〔４３〕，第１４２－１４９页。
Ｓｅｅ　Ｉｎ　ｒｅ　Ａｉｍｓｔｅｒ，３３４Ｆ．３ｄ６４３，６５５（７ｔｈ　Ｃｉｒ．２００３）．
Ｓｅｅ　Ｌｏｒｉ　Ｌ．Ｊｏｎｅｓ，“Ｔｈｅ　Ｏｎｌｉｎｅ　Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ａｕｃｔｉｏｎ：Ｈｏｗ　Ｈｉｇｈ　ｗｉｌ　ｔｈｅ　Ｂｉｄｄｉｎｇ　Ｇｏ？”，Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ
Ｈｉｇｈ　Ｔｅｃｈｏｎｏｌｏｇｙ　Ｌａｗ，Ｖｏｌ．２，Ｎｏ．１，２００３，ｐｐ．６０－６５．
参见《最高人民法院关于审理涉 及 计 算 机 网 络 著 作 权 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 解 释》第５
条。该司法解释现已被废止。
传播权保护条例》在条文表述上坚持了将避风港作为 责 任 排 除 规 则 的 基 本 模 式，〔５２〕但 是 仍
然有学者坚持认为，在中国的 民 事 责 任 立 法 框 架 下，上 述 条 款 应 当 被 看 作 是 对 责 任 构 成 要
件的反面表述。〔５３〕２００９年《侵 权 责 任 法》奠 定 了 我 国 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 的 法
律基础。该法在“特殊侵权责任 主 体”一 章 中 从 责 任 构 成 要 件 的 角 度 对 网 络 服 务 提 供 者 间
接侵权责任做了专门的规定，并且将之扩张 适 用 于 所 有 类 型 的 民 事 权 利。其 中，该 法 第３６
条第２款规定了通知－删除 规 则；第３款 则 被 认 为 是 中 国 版 的 红 旗 标 准。〔５４〕这 种 立 法 模
式仍然体现了将避风港作为责任构成要件的基本思路。
将责任限制转换为责任构成要件的做法，与中美两国法律框架的差异性有关，暗含的前提
则是对二者之间具有对应和可转换关系的基本认识。前文对美国模式的考察表明，作为责任
排除规则的避风港与帮助侵权责任的构成要件之间实际上是存在一定差别的。但是由于这些
差异未能得到应有的重视，导致了我国网络服务提供者间接侵权责任构成要件上的呈现出特
殊性。首先，权利人通知这种认定网络服务提供者在主观上知道网络用户侵权行为存在的重
要方式，在我国被作为责任的构成要件看待，〔５５〕导致在规范结构上，通知规则成为网络服务
提供者侵权责任的一般规则，而知道规则反而成为了通知规则的例外规定。〔５６〕其次，红旗标
准中网络用户侵权事实是否明显这一重要的客观因素被省略，仅仅被代之以网络服务提供者
是否明知或者应知侵权行为存在这种更为宽泛的主观标准。再次，是否采取必要措施制止侵
权发生被作为网络服务提供者间接侵权责任中的客观行为构成要件看待。相应地，在美国模
式下原本构成帮助的提供网络服务的行为则被忽视。《侵权责任法》上“网络用户利用网络服
务实施侵权行为”的表述，表明网络服务仅仅是网络用户侵权行为发生的条件之一。〔５７〕也就
是说，网络服务提供者并不是因为自己实施了积极的侵权行为，而是因为没有采取措施避免网
络用户利用网络服务侵害他人权利才应当承担责任。〔５８〕
（二）将有理由知道混同为应当知道
我国网络服务提供 者 间 接 侵 权 责 任 的 主 观 要 件，经 历 了 一 个 发 展 变 化 的 过 程。２０００年
《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》仅仅采用
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〔５６〕
〔５７〕
〔５８〕
参见《信息网络传播权保护 条 例》第２２、２３条。需 要 注 意 的 是，该 条 例 第２３条 后 半 段 并 没 有 坚
持责任排除规则的模式，而是从责任构成要件的角度 规 定“明 知 或 者 应 知 所 链 接 的 作 品、表 演、录 音 录 像 制
品侵权的，应当承担共同侵权责任”。
参见王迁，见前注〔７〕，第２２４页。
参见杨立新：《侵权责任法》，法律出版社２０１１年版，第２４３页。
参见杨明，见前注〔１２〕，第１２７页；王 竹：《侵 权 责 任 法 疑 难 问 题 专 题 研 究》，中 国 人 民 大 学 出 版 社
２０１２年版，第４１页。
参见张新宝，见前注〔４〕，第１７５页。
参见《侵权责任法》第３６条第２、３款。
参见王利明，见前注〔２０〕，第１３７页。
了明知标准。〔５９〕２００６年《信息网络传播权保护条例》在搜索链接服务提供者的责任中除明确
规定了明知标准以外，首次引入了应知标准；〔６０〕而对于供信息存储空间提供者的主观心态则
采用了“有合理理由应当知道”的标准。〔６１〕这种表述上的区别导致学界在如何认识“有合理
理由应当知道”与应知的关系问题上存在不同意见。争论的焦点，并非如何认识应知，而是如
何解释“有合理理由应当知道”的含义。从表述上看，“有合理理由应当知道”标准似乎糅合了
有理由知道与应当知道两种标准，因此有人主张将其解释为美国法上的有理由知道。〔６２〕但
是经过一翻争论之后，较为一致的意见则是，对于上述两类网络服务提供者不应适用不同主观
标准，因此“有合理理由应当知道”与应知的含义是一致的。〔６３〕这样一来，“有合理理由应当
知道”在学术研究和司法实践中就逐渐被应知标准所代替。在《侵权责任法》的起草过程中，关
于网络服务提供者侵权责任主观要件的争议并不涉及是否引入有理由知道标准，而是是否引
入 应 知 标 准 的 问 题。起 初 几 个 版 本 的《侵 权 责 任 法 草 案》中 仅 仅 采 用 了 明 知 标 准，而２００９
年 最 终 公 布 的《侵 权 责 任 法》第３６条 第３款 却 采 用 了 知 道 标 准。〔６４〕由 此 又 引 发 了 如 何
解 释 知 道 含 义 的 争 议。根 据 官 方 的 意 见 以 及 后 续 的 司 法 实 践，这 里 的 知 道 被 解 释 为 包 括
明 知 和 应 知 两 种 状 态。〔６５〕自 此，明 知 和 应 知 作 为 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 的 主 观
要 件 得 到 了 再 次 确 认。通 过 对 我 国 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 主 观 要 件 变 化 的 简 要
回 顾 可 以 发 现，在 术 语 的 选 择 方 面，我 国 并 没 有 采 取 美 国 法 上 的 有 理 由 知 道 这 一 表 述，取
而 代 之 的 则 是 应 当 知 道 标 准。
尽管在术语的选择上与美国存在差异，但是在解释应知的含义时，我国学术界和实务界的
多数观点则倾向于认为应知在本质上为一种依据特定事实而推定的知道。〔６６〕这实际上是在
利用美国法上的有理由知道的内含来对应知进行说明。上述认识可能是由于将红旗标准解读
为依据客观事实而应当知道侵权行为存在而造成的。〔６７〕然而单纯地以红旗标准作为法律移
植样本的做法，没有注意到有理由知道与应知在美国法上是完全不同的两个概念的事实。即
使认识到了二者的区别，由于应知已经成为广泛接受的表述，学者仍然明确地反对采用美国法
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参见《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》第５条。
《信息网络传播权保护条例》第２３条。
《信息网络传播权保护条例》第２２条。
参见刘家瑞：“论我国 网 络 服 务 商 的 避 风 港 规 则———兼 评‘十 一 大 唱 片 公 司 诉 雅 虎 案’”，《知 识 产
权》２００９年第２期，第１８页。
参见王迁，见前注〔７〕，第２８３页；孔祥俊：《网 络 著 作 权 保 护 法 律 理 念 与 裁 判 方 法》，中 国 法 制 出 版
社２０１５年版，第２０３页。
关 于《侵 权 责 任 法》制 定 过 程 中 对 网 络 服 务 提 供 者 间 接 侵 权 责 任 主 观 要 件 的 争 论，参 见 王 胜 明
主 编：《中 华 人 民 共 和 国 侵 权 责 任 法 释 义》（第２版），法 律 出 版 社２０１３年 版，第２１６页。
同 上 注。
参见吴汉东，见前注〔４〕，第４３页；孔祥俊，见前注〔６３〕，第２０３页。
将红旗标准解释为应知的典型观点，参见管育鹰：“美国ＤＭＣＡ避风港规则适用判例之研究”，《知
识产权》２０１３年第１１期，第９８页。
上应知的含义，〔６８〕从解释论的角度主张我国的应知就是一种推定的知道。在司法实践中，亦
有法院明确指出应当知道就是指“虽无证据证明其明确知晓，但依据现有证据可以合理推知链
接服务提供者应当知晓被链接网站的传播行为应属于未经权利人许可进行的传播”。〔６９〕可
以认为，这种坚持将有理由知道的内容放在应当知道概念之下进行解释的做法，起初可能产生
于对上述两个概念的混淆，或是对美国法中红旗标准误读的结果，而后来则是出于现行立法和
实践已经采用了应知的概念而不得不采取的权益之计。
但是，利用美国法上有理由知道的概念解释我国网络服务提供者间接侵权责任中应知的
含义是存在风险的。这是因为，应知这一概念在我国现行法律框架和法学理论中有其固有含
义。上述解释虽然在术语变换的情况下坚持了美国模式的实质，但是却面临着被应知概念固
有含义所淹没的危险。在我国，应当知道一般被归入过失的范畴。按照大陆法系侵权法理论，
过失是指行为人对特定损害结果的发生应当预见且具有预见的可能，但是却未能预见的心里
欠缺。〔７０〕也就是说应当预见而没能预见的主观心态在本质上属于过失。按照这种理解，应
知的本意是指因过失而不知。〔７１〕在应知概念固有含义的引导下，过失的概念便悄无声息地
进入到网络服务提供者间接侵权责任之中。网络服务提供者间接侵权责任在归责原则方面与
一般侵权责任并无不同，均适用过错原则。网络服务提供者的主观心态既可以是故意，又可以
是过失。〔７２〕在这种观念下，对网络服务提供者间接侵权责任的主观要件进行考察的重点也
随之发生了转移。
四、变异的后果及其影响
我国网络服务提供者间接侵权责任法律移植过程中出现的若干变异，造成该类案件中法
律适用的基本逻辑和思考方向均与美国模式存在较大差异，最终撼动了帮助侵权作为网络服
务提供者间接侵权责任基础的地位。网络服务提供者间接侵权责任演变为一种不作为侵权责
任，作为义务的来源即是网络服务提供者违反注意义务提供网络服务的先前行为。这样一来，
帮助侵权在我国网络服务提供者间接侵权责任案件中已经蜕变成为一种符号，而不再具有任
何实质的规范效力。继续坚持帮助侵权的原则，显然已经无法准确地反映出我国网络服务提
供者间接侵权责任的本质及其关注的焦点问题。为此，需要对上述变异对案件处理思路所产
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〔６９〕
〔７０〕
〔７１〕
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参见陈锦川，见前注〔４〕，第２６９页。
阿里云计算有限公司与北京盛世骄阳文化传播有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案，北京知
识产权法院（２０１５）京知民终字第２４３０号民事判决书。
参见程啸：《侵权责任法》（第２版），法律出版社２０１５年版，第２７１页。
参见刘晓海：“《侵权责任法》‘互 联 网 专 条’对 网 络 服 务 提 供 者 侵 犯 著 作 权 责 任 的 影 响”，《知 识 产
权》２０１１年第９期，第１９页。
参见程啸，见前注〔７０〕，第４４８页；张今：《版权法中私人复制问题研究———从印刷机到互联网》，中
国政法大学出版社２００９年版，第２１６页。
生的具体影响进行分析，唯有如此，方能真正发现现有规则和实践的缺陷与不足，亦能在借鉴
域外———特别是美国经验———的过程中有所鉴别。
（一）注意义务标准下过错认定方式的转变
伴随应知标准引入的过失概念，使得我国网络服务提供者间接侵权责任中主观心态的认
定方式发生了根本性的改变。如前文所述，在美国法上，无论是有理由知道还是红旗标准，均
强调依据特定事实推定网络服务提供者是否知道网络用户侵权行为存在，并不对网络服务提
供者课以任何义务。而在现代侵权法中，作为侵权责任主观要件的过失则通常被看作是对注
意义务的违反，〔７３〕对注意义务的强调是过失认定客观化的重要表现。随着现代侵权法上认
定过失的一般方法被引入到网络服务提供者是否应知网络用户侵权行为存在的判断之中，我
国法院常见的审判逻辑是，考查网络服务提供者是否对网络用户的侵权行为尽到合理的注意
义务，如果没有尽到注意义务则可以认定其主观上具有过错。〔７４〕这种以注意义务为核心的
法律推理，显然与美国模式存在本质的区别：
首先，在注意义务标准的引导下，网络服务提供者主观过错认定的考量因素得到了扩展。
关于如何确定网络服务提供者的注意义务，我国学者一般主张引入侵权法上的善良管理人标
准。〔７５〕但是，善良管理人标准是抽象的，我国法院在司法实践中逐渐明确了认定网络服务提
供者注意义务时应当考虑的主要因素。例如，在网络服务提供者著作权侵权案件中，法院主张
“应结合网络的特点及网络传播作品的特点、所提供的服务及其行为、所涉及的作品以及技术
现状等因素综合加以判定”。〔７６〕在涉及网络交易平台商标侵权责任的案件中，我国法院将注
意义务的内容扩展至对交易平台是否事先对网络用户资质进行了必要的审查、是否建立起有
效的维权机制等方面的审查上。〔７７〕我国司法实践中网络服务提供者是否构成应知的认定标
准变得较为灵活，除保留了避风港中网络用户侵权行为是否显而易见这一因素之外，很多其他
因素，例如网络服务提供者的经营模式、信息管理能力、采取预防措施的技术可能性和合理性
以及是否从中获利等，均被纳入考量范围。〔７８〕这种宽泛的应知认定标准，不但保留了帮助侵
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〔７４〕
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例如，北京中青文文化传媒有限公司等著作权权属、侵权纠纷案，北京市高级人民法院（２０１４）高民
终字第２０４５号民事判决书。根据笔者的初步检索，截至２０１９年５月底，中国裁判文书网上公布的２００９年以
来我国各级法院作出的涉及网络服务提供者注意义务的判决书已有１５００余份。
参见吴汉东，见前注〔４〕，第４２页；陈锦川，见前注〔４〕，第２４４页。
浙江泛亚电子商务有限公司与北京百度网讯科技有限公司、百度在线网络技术（北京）有限公司侵
犯著作权纠纷案，最高人民法院（２００９）民三终字第２号民事判决书。
例如，萨尔瓦多·菲拉格慕与浙江淘宝网络有限公司、仇涛侵害商标权纠纷案，杭州市中级人民法
院（２０１３）浙杭知初字第３１８号民事判决书。
参见《最高人民法院关于审理侵害 信 息 网 络 传 播 权 民 事 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 规 定》第９
条至第１２条；《最高人民法院关于审理利用信息网络侵害人身权益民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》
第９、１０条。
权中的相关因素，还使得那些原本属于美国法上引诱侵权和替代责任的考量因素亦被纳入到
对注意义务的考察中来。〔７９〕从这个意义上讲，以注意义务作为认定应知标准的做法，使得我
国网络服务提供者侵权责任的主观要件在较大程度上脱离了红旗标准从而摆脱了避风港的僵
化性缺陷。有学者专门指出，过分强调利用红旗标准的原有含义来解释应知的含义，反而会限
制对网络服务提供者注意义务的认定。〔８０〕
其次，通过对注意义务的考察在一定程度上赋予了网络服务提供者审查义务。在网络服
务者侵权责任的主观要件中引入注意义务带来的另外一个显著影响是，对注意义务的倚重导
致了司法实践在特定案件中对美国模式下免除网络服务提供者审查义务规则的突破。受美国
版权法的影响，我国在移植避风港的过程中亦引入了免除网络服务提供者审查义务的基本规
则。〔８１〕如前文所述，美国法上以客观事实推定是否构成知道的方法与排除网络服务提供者
审查义务在逻辑上具有一致性。注意义务标准的引入则带来了一个特有问题，即该标准与免
除审查义务之间是否存在矛盾？尽管有学者极力对二者进行区分，主张审查义务与注意义务
并不相同，〔８２〕但是，将是否进行事先审查作为认定网络服务提供者是否违反注意义务之重要
考量因素的做法，使得二者之间存在冲突的可能。特别是，在通过注意义务为网络服务提供者
设定某种认知义务的情况下，赋予认知义务与免除审查义务之间的冲突尤为明显。〔８３〕在司
法实践中，我国法院并没有完全遵循避风港中免除网络服务提供者审查义务的思路，而是已经
开始沿着注意义务的思路，超越红旗标准，根据特定案件事实为网络服务提供者设定一定程度
的审查义务。〔８４〕在特定案件中对网络服务者课以审查义务的做法打破了避风港对网络服务
提供者侵权责任的严格限制，一定程度上加重了网络服务提供者的侵权责任。由此可见，注意
义务的程度决定了网络服务提供者侵权责任的轻重，如何合理界定网络服务提供者的注意义
·３５３１·
网络服务提供者间接侵权责任的移植与变异
〔７９〕
〔８０〕
〔８１〕
〔８２〕
〔８３〕
〔８４〕
例如，管理能力和经济利益两个标准即是美国 法 上 替 代 责 任 关 注 的 重 点；而 经 营 模 式 则 为 美 国 法
上的引诱侵权规则所关注。参见王迁，见前注〔７〕，第２９５页。需要注意的是，美国法上的替 代 责 任 并 不 以 行
为人主观上存在过错为要件。将替代责任的构成要件纳入网络服务提供者注意义务的认定，体现了我国现有
模式的特殊性。
参见崔国斌，见前注〔４〕，第７６１页。
参见《最高人民法院关于审理侵害 信 息 网 络 传 播 权 民 事 纠 纷 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 规 定》第８
条第２款。２０１４年国务院法制办公布的《著作权法修 订 草 案》（送 审 稿）第７３条 第１款 亦 明 确 排 除 网 络 服 务
提供者的主动审查义务。
参见王迁，见前注〔７〕，第３１４页；冯术杰：“论网络服务提供者间接侵权责任的过错形态”，《中国法
学》２０１６年第４期，第１９０－１９３页。
参见徐伟：“网络 服 务 提 供 者‘知 道’认 定 新 诠———兼 驳 网 络 服 务 提 供 者‘应 知’论”，《法 律 科 学》
２０１４年第２期，第１６５－１６６页。
例如，北京慈文影视制作有限公司诉广州数联 软 件 技 术 有 限 公 司 侵 犯 著 作 财 产 权 纠 纷 案，广 东 省
高级人民法院（２００６）粤高法民三终字３５５号民事判决书；北京慈文影视制作有限公司与中国网络通信集团公
司海南省分公司侵犯著作权纠纷案，最高人民法院（２００９）民提字第１７号民事判决书；阿里云计算有限公司与
北京盛世骄阳文化传播有限公司侵 害 作 品 信 息 网 络 传 播 权 纠 纷 案，北 京 知 识 产 权 法 院（２０１５）京 知 民 终 字 第
２４３０号民事判决书。
务关乎充分保护权利人和促进网络产业发展的平衡，是我国司法实践中需要解决的重大课题。
（二）作为义务引导下必要措施范围的扩展
如前文所述，将是否采取必要措施这一责任排除要件作为网络服务提供者间接侵权责任
的客观行为要件，实际上是课以网络服务提供者一定的作为义务。〔８５〕网络服务提供者在明
知或者应知网络用户侵权行为存在却未能及时采取必要措施制止侵权发生的，应当承担不作
为侵权责任。这种将采取必要措施看作是法律赋予网络服务提供者作为义务的观点，使得网
络服务提供者间接侵权责任中的客观行为要件不再关注提供网络服务的行为，而是转向了事
后是否履行了作为义务———采取必要措施制止或者预防侵权行为发生。受美国模式的影响，
一般认为只要网络服务提供者在知道网络用户利用其网络服务从事侵权行为后及时采取删
除、屏蔽、断开链接等措施就不必承担侵权责任。〔８６〕然而在作为义务观念的引导下，我国法
院已经开始关注对网络服务提供者采取的具体措施是否具有必要性进行考察。也就是说，是
否足以满足法律规定的作为义务的要求，由法院根据案件实际情况进行判断，这就为加重网络
服务提供者侵权责任提供了一定的空间。
目前，已经有法院开始沿着作为义务的逻辑在司法实践中开展对必要措施进行审查的尝
试，而不再是简单地认定网络服务提供者及时采取了删除、屏蔽、断开链接等措施即符合必要
性的要求。例如，在涉及网络交易平台专利侵权责任的案件中，已有法院认为，基于被告对发
明专利侵权判断的能力、侵权投诉胜诉概率以及利益平衡等因素的考量，并不必然要求被告在
接受投诉后立即采取删除和屏蔽措施；但是网络交易平台有义务将有效的投诉通知转达被投
诉人并通知被投诉人进行申辩。〔８７〕该案中，法院一方面减轻了网络服务提供者采取删除和
屏蔽措施的义务；另一方面则为网络服务提供者创设了转递侵权通知的义务。又如，在涉及网
络交易平台商标侵权责任的案件中，有的法院对被告在接到侵权通知后所采取的删除侵权信
息措施的实际效果进行了分析，认为商标权人不断地发出侵权通知的事实表明，网络交易平台
运营商删除侵权信息的做法已经无法有效地减少网络交易平台上大量商标侵权行为的发生，
因此单纯地删除侵权信息不足以满足采取必要措施的要求。〔８８〕据此，所谓措施的必要性，不
仅需要考察网络服务提供者是否中止了为对特定侵权行为提供网络服务，还需要考虑这些措
施能否有效地防止未来侵权行为的发生。
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〔８５〕
〔８６〕
〔８７〕
〔８８〕
参见张新宝，见前注〔４〕，第１７２页；王利明，见前注〔２０〕，第１３７页。
关于我国司法实践中网络交易平台商标侵权责任中避风港适用的绝对化趋势，参见朱冬：“网络交
易平台商标侵权中避风港规则的适用与限制”，《知识产权》２０１６年第７期，第４２－４３页。
威海嘉易烤生活家电有限公司诉永康市金仕德工贸有限公司、浙江天猫网络有限公司侵害发明专
利权纠纷案，浙江省高级人民法院（２０１５）浙知 终 字 第１８６号 民 事 判 决 书。本 案 为 最 高 人 民 法 院 发 布 的 第８３
号指导案例。
参见衣念（上海）时装贸易有限公司诉浙江淘 宝 网 络 有 限 公 司、杜 国 发 侵 害 商 标 权 纠 纷 案，上 海 市
第一中级人民法院（２０１１）沪一中民五（知）终字第４０号民事判决书。
由此可见，对网络服务提供者作为义务的强调，为法院对其在知道网络用户具体侵权行为
存在之后采取的事后措施的必要性进行判断预留了一定的空间。与避风港规则中作为免责条
件的必要措施相比，在对网络服务提供者作为义务的强调下，采取的必要措施不但应当是补救
性的，而且还包括预防性的，应当足以制止侵权发生并且能够有效防止侵权的再次发生，这种
做法起到了适当加重网络服务提供者的侵权责任的效果。欧盟法院关于网络交易平台商标侵
权责任案件判决中的相关经验可资借鉴：在考察措施的必要性时，除了需要衡量其能否有效遏
制侵权行为发生之外，亦需要结合网络服务提供者的技术能力以及该措施对商业模式的影响
进行衡量。〔８９〕唯有如此才能使必要措施的认定体现平衡产业利益的政策导向。
综上所述，我国网络服务提供者间接侵权责任移植过程中发生的变异已经产生了一系列
实际影响。从逻辑上讲，这些变异对法院在司法判决中的法律推理产生了实质性的影响，导致
网络服务提供者侵权责任逐步脱离了帮助侵权的基本框架，逐渐地向侵权法上违反因先前行
为引发作为义务的不作为侵权的方向发展。从实际后果来看，这些变异使得我国网络服务提
供者间接侵权责任摆脱了美国避风港规则的僵化性，反而具有了较大的灵活性，为强化网络服
务提供者间接侵权责任提供了空间。与此同时，这种灵活性的获得实际上是以削弱帮助侵权
和避风港规则本应具有的限制网络服务提供者责任的作用为代价的。这样一来，上述规则中
体现的技术中立思想被削弱，合理确定网络服务提供者间接侵权责任的法律政策导向，平衡保
护权利人和维护互联网产业发展的重任更多地落到了法院的肩上。
五、结论
网络服务提供者间接侵权责任的移植和变异，是我国法制现代化过程中英美法具体制度
与大陆法传统相互碰撞的又一典型例证。由于对美国模式的认识存在偏差，加之传统大陆法
系思维的影响，我国网络服务提供者间接侵权责任在法律移植过程种出现了较为严重的变异。
通过将作为责任排除规则的避风港转换为责任构成要件以及将“有理由知道”替换为“应当知
道”，我国网络服务提供者间接侵权责任已经脱离帮助侵权的基本框架。那种继续坚持现有规
则建立在帮助侵权模式之上的观点无疑会落入名不副实的困境，利用帮助侵权原理说明相关
问题或者直接援引美国法上的经验的做法亦不能有的放矢的解决我国面临的现实问题。
从构成要件来看，我国网络服务者间接侵权责任不再是故意为用户的侵权行为提供网络
服务的帮助侵权责任，而是关注网络服务提供者是否履行了适当的注意义务以确定其在主观
上是否具有过失，以及是否采取了必要措施来判断其在客观上是否履行了作为义务。上述变
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〔８９〕 Ｓｅｅ　Ｌ’Ｏｒｅａｌ　ｖ．ｅＢａｙ，Ｃ－３２４／０９（２０１１）．在该案中，欧盟法院重申了避风港规则仅适用于损害赔
偿领域的观点，并明确指出在网络交易平台商标侵权案件中禁令救济的内容不应仅仅限定于删除侵权信息，
还应当包括要求侵权人采取合理措 施 防 止 侵 权 再 次 发 生。此 外，欧 盟 法 院 要 求 对 禁 令 的 内 容 进 行 一 定 的 限
制，即要求禁令首先需是有效、适当、劝阻性的，但是不能给合法的交易造成障碍。
异在造成网络服务提供者间接侵权责任基本模式和法律推理基本逻辑改变的同时，冲淡了避
风港规则的限制。上述变异可能会遭致动摇技术中立原则的诟病，但是从效果来看，则赋予了
法院在法律适用过程中更大的灵活性。随着互联网产业的不断发展和技术的不断进步，这种
带有一定弹性的规则反而更能够适应现实的需求。目前，我国法院在司法实践中已经开始通
过强化网络服务提供者的注意义务以及对制止侵权措施有效性的考察，适当加重网络服务提
供者的侵权责任。然而同样需要注意的是，与加重网络服务提供者间接侵权责任灵活性相对
应的，则是应当警惕毫无限制地扩大网络服务提供者间接侵权责任的倾向。近期欧盟版权法
改革中增加网络服务提供者过滤义务引发的广泛争论，〔９０〕即体现了该领域中法律政策选择
的艰难性。因此，在我国现有的网络服务提供者间接侵权规则下，如何设定一个符合我国经济
社会发展需求，既能够有效保护权利人又能够促进互联网产业发展，仍然是我国法院在未来司
法实践无法回避的重大课题。
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